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　いずれにせよ、特に、データ保護法 6 条 1 項の法律上の許可の要件を超え

































































































































































れることになる。それ以外の巻き戻しの効果は、BGB346条 2 項、 3 項による
価値賠償の開かれた定式、および、補助的には、不当利得法の法効果の指示
（BGB346条 4 項）によって行われることになる。その最初の試みが、委員会





































































としては、重要な部分で、ラングハンケ〔Germen Langhanke〕の業績（Langhauke, Daten 
als Leistung〔バイロイト大学に2016年に提出の博士論文〕、本講演では、再生中の原稿か
ら 引 用 し て い る） お よ び、Langhanke/Schmidt-Kessel, Cosumer Data as Consideration, 
EuCML 2015, 218⊖223の論文に依拠している。2015年12月 9 日のヨーロッパ委員会の指
令提案に関する本講演の議論は、さらに補充が可能である。そのことは、ファウスト
（Faust）の［ドイツ］法曹大会での鑑定意見（Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht 
das BGB ein Update?, in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Essen 2016, A1ff.）に
も当てはまる。この間の文献としては、Wendehorst/von Westphalen, BB 2016, 2179; 
Wendehorst, NJW 2016, 2609（本講演の提案するモデルの拡大版）および、Metzger, 
AcP2016, 817⊖865がある。
（ 2）　余り信用できない 2 ・ 3 の数字では、ワッツアップ（Whatsapp）がフェイスブックを
通じて購入するデータ 1 単位の価格は約40ドルである（http://www.tagesspiegel.de/
wirtschaft/facebook-kauft-whatspp-umsonst-ist-teuer/9514730.html）。ネット利用者のプロファ
イルの平均的な価格は、約 88ユーロである（Deutsche Bank Research, Big Data―die 
ungezähmte Macht〔馴致できない力〕, 2014, S.20）。これに関しては、例えば、Deutsche 
Bank Research, Big Data―die ungezähmte Macht, 2014, S.18ff.; OECD, Exploring the 
Economics of Personal Data, 2013, S.18ff. も参照。
（ 3）　この問題に関しては、とにかくも、Langhauken, Daten als Leistung（未公刊の Bayreuth 
2016 博 士 論 文）; Langhauke/Schmidt-Kessel, Consumer Data as Consideration, EuCML2015, 
218ff. を参照。もちろん、そこでの所見は、本講演でとりあげる契約法にだけ当てはま
るものではない。このような場合の競争法（Wettbewerbsrecht）にとっての市場規定の困





（ 4）　すでに、Langhauke/Schmidt-Kessel, Data as Consideration, EuCML2015, 218が指摘してい
る。
（ 5）　Langhauke/Schmidt-Kessel, Data as Consideration, EuCML2015, 218.
（ 6）　デジタルコンテンツの提供の一定の契約法的側面に関するヨーロッパ議会と理事会の
指令に係る提案（2015年12月 9 日）, COM（2015）634final.
（ 7）　 こ れ に 関 し て は、Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, Die Richtlinienvorschläge der 
Komission zu Digitalen Inhalt und Online-Handel, GPR2016, 54, 57⊖60.
（ 8）　ドイツ民法（BGB）312条以下の改正により、2011/83EU 消費者法指令 2 条11号が国内
法化され、デジタルコンテンツの概念の法的定義がドイツ民法と関係づけられた。
BGB312f 条 3 項は、デジタルコンテンツを「デジタル形式で作成、提供されるデータ」
と定義している。その具体例として、考慮事由（19）で指令、および、ドイツの国内法







Schmidt-Kessel, Die Entwurf für ein Gemeinsames Europäisches Kaufrecht, Art.2 Rn.45）。デジ
タルコンテンツの契約に関する指令提案 2 条 1 項によるデジタルコンテンツ概念の限定
に対して批判的なのが、Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, Die Richtlinienvorschläge der 
Komission zu Digitalen Inhalt und Online-Handel, GPR2016, 54, 56f.
（ 9）　Langhauke/Schmidt-Kessel, Data as Consideration, EuCML2015, 218, 219.
（10）　給付概念の詳細に関しては、Bachmann, in: Münchener Kommentar zum BGB, §241 
Rn.17ff.; Mansel, in:Jauernig, Kommentar zum BGB, §241 Rn.7f.; Schlechtriem/Schmidt-
Kessel, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 6.Auflage, S.87ff.
（11）　Bachmann, in: Münchener Kommentar zum BGB, §241 Rn.19; Mansel, in:Jauernig, 
Kommentar zum BGB, §241 Rn.8.
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（12）　指令提案 3 条は、積極的な伝達に限っている。これに対する批判が、Spindler, Verträge 
ber digitale Inhalte―Anwendungsbereich und Ansätze, MMR2016, 147, 149. 同様に、積極的な
伝 達 を 支 持 す る の が、Faust, Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht das BGB ein 
Update?, in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Essen016, A30.
（13）　データ保護法では、許可義務を基礎づけるには、後者だけで十分である。だから、
データ保護法の見地からの区分は、積極的な伝達への制限を要求していない。
（14）　Unseld, Die Übertragbarkeit von Persönlichkeitsrechten, GRUR 2011, 982（982）.
（15）　Buchner, Die Einwilligung im Datenschutzrecht, DuD2010, S.38（39）も同旨。
（16）　これに関しては、すぐに後述する。




Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, in: Verhandlungen des 71. Deutschen 
Juristentages, Essen016, A17f. を参照。
（19）　Buchner, Die Einwilligung im Datenschutzrecht, DuD2010, S.39, 40; Langhauke/Schmidt-
Kessel, Data as Consideration, EuCML2015, 218, 220; Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, 
Die Richtlinienvorschläge der Komission zu Digitalen Inhalt und Online-Handel, GPR2016, 54, 
59.
（20）　Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, Die Richtlinienvorschläge der Komission zu Digitalen 
Inhalt und Online-Handel, GPR2016, 54, 59
（21）　Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B Ⅰ（未公刊の2016年のバイロイト大学に提出
した博士論文）; Langhauke/Schmidt-Kessel, Data as Consideration, EuCML2015, 218, 220. そ
れに応じて、指令提案 3 条 4 項も非常に視野が狭く、データ保護法上の枠組みとなる条
件と十分に結びついていない。これに関しては、Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, 
Die Richtlinienvorschläge der Komission zu Digitalen Inhalt und Online-Handel, GPR2016, 54, 




（22）　これに関しては、Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B Ⅰ（未公刊の2016年のバイ
ロイト大学に提出した博士論文）を参照。
（23）　詳しくは Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B Ⅰ（未公刊の2016年のバイロイト大
学に提出した博士論文）。反対が、特に、Bräutigam, MMR2012, 635, 640（明らかに、結
合禁止の回避の目的で）。
（24）　以上の意味で、指令提案 3 条 4 項も。
（25）　そのことは、ティルブルグ大学で受理された博士論文である Portva, Property rights in 





（27）　Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B Ⅰ2a（未公刊の2016年のバイロイト大学に提
出した博士論文）; Langhanke/Schmidt-Kessel, Cosumer Data as Consideration, EuCML 2015, 
218, 220ff. 明らかに異なった見解が、Gola/Schomerus/Goal/Körffer §4a BDSG Rn.38f.、お
よび、データ保護法の文献の多く。中立的でその問題に言及するに止まるのが、Faust, 
Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, in: Verhandlungen des 71. 
Deutschen Juristentages, Essen 2016, A22f.
（28）　以上の意味で、例えば、Bräuitigam, Die Nutzungsverhältnis bei sozialen Netzwerken―
Zivilrechtlicher Austausch von IT-Leistung gegen personenbezogene Daten, MMR 2012, 635, 636 
（ただし、自分の結論を、「実務とはほど遠い」としている）; Faust, Digitale Wirtschaft―
Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, 
Essen 2016, A19; Faust, NJW―Beil 2016, 29; さらに、Spindler/Schuster/Spindler.Nink §28 
BDSG Rn.21.
（29）　 同 旨 が、Spindler, Verträge über digitale Inhalte―Anwendungsbereich und Ansätze, 
MMR2016, 147, 150.
（30）　同旨が、Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B Ⅰ（未公刊の2016年のバイロイト大
学に提出した博士論文）; Langhauke/Schmidt-Kessel, Consumer Data as Consideration, 
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EuCML2015, 218, 220f.; Spindler, Verträge über digitale Inhalte―Anwendungsbereich und 
Ansätze, MMR2016, 147, 150.
（31）　Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B2a（未公刊の2016年のバイロイト大学に提出
した博士論文）; Langhauke/Schmidt-Kessel, Consumer Data as Consideration, EuCML2015, 
218, 220f.
（32）　Langhauke/Schmidt-Kessel, Consumer Data as Consideration, EuCML2015, 218, 221.





（36）　Faust, Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, in: Verhandlungen 







関係である。これをきちんと論じたのが、Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 4（未公
刊の2016年のバイロイト大学に提出した博士論文）。
（40）　ドイツに関しては、BGB490条 2 項 3 文（消費貸借の借主の貸主に対する解約による
損害の賠償）、649条（注文者の任意解除権）。
（41）　Mot. Ⅱ S.530, 531.（現実に）無償で提供されたインターネットでの（サービス）給付
の妥当な責任の基準に関する詳細は、Faust, Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht 





（43）　Faust, Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, in: Verhandlungen 
des 71. Deutschen Juristentages, Essen 2016, A26.
（44）　Schmidt-Kessel, Verträge über digitale Inhalte, K&R 2014, 475, 480; Spindler, Verträge über 
digitale Inhalte―Anwendungsbereich und Ansätze, MMR2016, 147, 150.
（45）　Medicus/Lorenz, Schuldrecht Ⅱ Besonderer Teil, Rn.5; Lohsse, in: beck-online, 





（47）　ただし、そういっているのが、Lohsse, in: beck-online, Großkommentar, BGB, §599, Rn.2
⊖3.
（48）　Schmidt-Kessel, Verträge über digitale Inhalte, K&R 2014, 475, 480.
（49）　Mańko, Contracts for supply of degital contract （2016）, PE582．048, S.16. を参照。
（50）　以上に関する基本的な考察は、Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B Ⅱ（未公刊の
2016年のバイロイト大学に提出した博士論文）。
（51）　Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 B Ⅰ2 およびⅢ（未公刊の2016年のバイロイト
大学に提出した博士論文）。
（52）　Langhauke, Daten als Leistung, Kapitel 3 C1（未公刊の2016年のバイロイト大学に提出し
た博士論文）。
（53）　Langhauke（Daten als Leistung, Kapitel 3 D、未公刊の2016年のバイロイト大学に提出し
た博士論文）は、スイス法にそれに当たる記述があることも考慮して、不利な時期の撤
回のケースをあげている。その場合には、例外的なケースでは、データ債権者を、恐ら
く将来は、データ保護基本法 6 条 1 項 f 号の適用で保護することができるだろうが、こ
のことはこれまで一度も論じられたことはない。
（54）　BGH, NJW2008, 3055; BGH, MMR2010, 138.
（55）　データ保護法の指令の考慮根拠（42）の明文での指示を参照。
（56）　Faust, Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, in: Verhandlungen 
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des 71. Deutschen Juristentages, Essen 2016, A41に適切な指示がある。データ保護法上の状
況への転用に関しては、すでに、Benninghoff, Brauchen wir eine ''Button''-Lösung für das 
Datenschutzrecht?, VuR2013, 361⊖362.
（57）　Faust, Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, in: Verhandlungen 
des 71. Deutschen Juristentages, Essen 2016, A39⊖41の法政策的な提案（撤回権および消去
請求の消滅後の使用の許可）を参照。
（58）　この「ゴルディアスの結び目を断ち切る」試みに対する適切な批判が、Spindler, 
Verträge ber digitale Inhalte―Haftung, Gewährleistung und Portabilität, MMR2016, 219, 221.
（59）　ドイツ法の分離・無因原則の効力に関する基本的な検討は、Langhauke, Daten als 
Leistung, Kapitel 4A（未公刊の2016年のバイロイト大学に提出した博士論文。それ以外
では、同書の第 4 章 B〔Kapitel4 B〕オーストリア、第 4 章 C〔KApitel4 C〕スイス）。
（60）　未交換のミュンヘン大学に提出された教授資格請求論文の Hoffmann, Der 
Unterlassungsanspruch als Rechtsbefehl, 2016.
（61）　最初に指摘したのが、Faust, Digitale Wirtschaft―Analoges Recht: Braucht das BGB ein 
Update?, in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Essen 2016, A43（BGB480条によ
る消去、類推適用）, A53（「賃貸借法の規範の適用」）. Mak, Contracts for supply of digital 
consent （2016）, PE582．048, S.15も参照。
―ふじわら　まさのり・北海道大学法学研究科教授―
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無償か、有償か？〔藤原　正則〕
